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Abstract: STC 130/91 is a good example that shows like they conjugate the for-
malist positivism and the decisionism realist. The legalist interpretation of Law, 
mechanist formalism and the theory of the sub sunción they conceal a jurist, pre-
sumably independent and really subject to the legislator and servant of the po-
wer (reductio ad hitlerum), that confuses the positivism like methodology, the-
ory and ideology, that it reduces Law to the formal validity and rejects fue 
correction pretension. She is a "acrítico" and "simplón" jurist. It shares the for-
malist positivism with the realist decisionism. Gn the contrary, integral and cri-
tical jurist, rehabilitates the practical reason and the public and critical use of the 
reason and shares theories of the argumentation and of the legal reasoning that 
reject the legalist interpretation, the formalist positivism and the realist decisio-
nism. 
Sumario: 1. Introducción; 2. La Filosofía y la Teoría del Derecho y la forma-
ción de los juristas. 3. Interpretación, argumentación y razonamiento jurídico; 
4. La dogmática formalista y sus alternativas; 5. El razonamiento del Tribunal 
Supremo para confirmar la Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia; 
6. El razonamiento del Tribunal Constitucional para estimar el recurso de am-
paro interpuesto por la Universidad de Valencia; 7. Crítica de la argumentación 
del Tribunal Constitucional; 7.1. Una concepción jacobina de la soberanía ab-
soluta e ilimitada del Claustro; 7.2. Una concepción atípica y diferente de los 
derechos fundamentales; 7.3. La identificación de la democracia con la regla 
de la mayoría; 7.4. La supremacía ilimitada de un (presunto) derecho colecti-
vo; 7.5. Discrecionalidad, motivación y arbitrariedad; 8. Conclusión. La conju-
gación del formalismo legalista y del decisionismo realista. 
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1. INTRODUCCIÓN 
La STC núm. 130/1991, que anuló la Sentencia de la Sala Se-
gunda de la Audiencia Territorial de Valencia y la Sentencia de la 
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1990 (R.A. 
núm. 5184) y declaró que la Universidad de Valencia "en ellegí-
timo ejercicio de su derecho fundamental de autonomía puede vá-
lidamente acordar por el procedimiento legal establecido lo pro-
cedente acerca del nombre y características de sus símbolos 
representativos, siendo en consecuencia válido y conforme a De-
recho el contenido del art. 12 de los Estatutos aprobados por el 
Claustro Constituyente de 6 de mayo 1985 y, posteriormente por 
Decreto del Consell de la Generalitat Valenciana 172/1985 de 28 
de octubre" , muestra cómo el positivismo formalista y la interpre-
tación legalista del Derecho l se funden con el decisionismo rea-
lista. 
Mientras el buen positivismo sustenta los principios de legali-
dad, jerarquía, certeza y seguridad jurídicas, afirma la división de 
poderes y la independencia del poder judicial, prohíbe la arbitra-
riedad y es garante de los derechos que son la ley del más débil, 
el formalismo elude la tutela judicial y su efectiva garantía. Re-
cuerdo la distinción de Bobbio entre el positivismo como meto-
dología, teoría e ideología, y me opongo como en la Sentencia a 
deslizarse desde el positivismo metodológico y teórico al ideoló-
gico. 
La pretensión de corrección, muestra que el Derecho es orden, 
libertad, seguridad, certeza, estabilidad y justicia. Acepto con Fu-
ller los valores que definen la moral interna del Derecho y com-
parto con Hart, el contenido mínimo del Derecho naturaF. Sin 
1. Cfr. A. OLLERO, Interpretación del derecho y positivismo legalista, Ma-
drid, Edersa, 1982. 
2. Cfr. H.L.A. HART, The Concept of Law, Oxford, University Press, 1961. 
Traducción de Genaro R. Carrió, El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1992, p. 8. 
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ellos, es imposible justificar un Derecho que pretenda una, si-
quiera mínima, corrección de justicia3 • El positivismo formalista 
extralimita la certeza y la seguridad del Derecho, como en el pri-
mer Radbruch. El formalismo ético sostiene que lo justo coincide 
con lo ordenado por el soberano. Welzel y el segundo Radbruch 
advierten que el positivismo extremo redujo la justicia a la vali-
dez y dejó inermes a los súbditos ante las órdenes de Hitler4. Las 
concepciones realistas y/o sociologistas que acentúan la eficacia, 
diluyen la certeza y la seguridad jurídicas. 
2. LA FILOSOFÍA y LA TEORÍA DEL DERECHO y LA FORMACIÓN 
DE LOS JURISTAS 
La Filosofía del Derecho debe formar juristas íntegros y críti-
cos que interpreten el tiempo presente y sitúen el contexto ideo-
lógico político y social de la Codificación; que entiendan el de-
bate entre los Ilustrados y la Escuela histórica y determinen la 
responsabilidad de la Escuela de la exégesis en la (de ) formación 
del jurista y de una concepción del Derecho, de la sociedad y del 
Estado; que juzguen l~ crítica de Kirchmann al formalismo y en-
tiendan por qué surge y qué objetivos pretenden la reacción anti-
formalista, y la lucha por los derechos5 , la critica marxista, el uso 
y el ab(uso) alternativo del Derecho y las teorías críticas; que 
3. Cfr. R. ALEXY, El concepto y la validez del Derecho, trad. de J. Malem, 
Barcelona, Gedisa, 1994, p. 21. ID., La institucionalización de la Justicia, edi-
ción y presentación de José. A. Seoane, traductor con Eduardo Roberto Sodero 
y Pablo Rodríguez, Granada, Comares, 2005, pp. 31-67. 
4. G. RADBRUCH, Leyes que no son Derecho y Derecho por encima de las 
leyes, en VV.AA. (Radbruch, Schmitt, Welzel), Derecho injusto y Derecho 
nulo, trad. y estudio preliminar de J.M.a Rodríguez Paniagua, Madrid, Aguilar, 
1971. 
5. Cfr. J. MUGUERZA, "La lucha por los derechos", RIFP, nO 15 (2000), pp. 
43-59. 
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comprendan la finalidad y oportunidad de los conceptos jurídicos 
fundamentales y valoren la dimensión, práctica, social y política 
de la teoría de legislación y de la argumentación6 ; que superen el 
método memorístico y recuperen la buena tradición medieval de 
la discusión y de la formación en la oratoria, la argumentación, la 
tópica, la retórica y la dialéctica, conozca el mos italicum y el 
mos gallicum, y cuiden la jurisprudencia que, es un ars, boni et 
aequi y una ciencia, divinorum atque humanorum rerum notitiae. 
Comparto con Pérez Luño la necesidad de formar un jurista inte-
gral, integro y crítico, un jurisconsulto que, a diferencia de los le-
guleyos o meros repetidores de leyes, de los jurisperitos o técni-
cos en la controversia legal y de los rábulas que se quedan en los 
estudios crudos de la ley?, aplique las leyes erudita y juiciosa-
mente. 
Esta reflexión es ineludible desde un área de conocimiento crí-
tica, no sujeta a la dogmática jurídico positiva que promueve la 
formación de un jurista reflexivo, prudente y crítico (sapere 
aude) capaz de abrir su mente más allá de la estricta normatividad 
y de construir un saber útil, práctico y ético. Acusar la Filosofía 
del Derecho de poco práctica, inútil o alejada de las intereses de 
los juristas, confunde 10 práctico y su noble tradición que desde 
de la praxis llega hasta la Vernunft, la razón vital y práctica, con 
la poiesis, la VerstancfO, la (sin)razón instrumental, técnica y prag-
6. Veáse A.E. PÉREZ LUÑo, Trayectorias contemporáneas de la Filosofía y 
la Teoría del Derecho, Sevilla, G .N .E., 2004. A. 'fRUYOL SERRA, Historia de la 
Filosofía del Derecho y del Estado, t. 3. "Idealismo y Positivismo", ed. de A.E. 
Pérez Luño, adrid, Tecnos, 2004. S. URBINA, Lecciones de Filosofía del Dere-
cho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006. 
7. Cfr. A.E. PÉREZ LUÑo, "La filosofía del Derecho y la formación de los 
juristas", Sistema, n° 49 (1982), pp. 89-108; el entrecomillado en la p. 90. Aho-
ra en ID., Lecciones de Filosofía del Derecho. Presupuestos para una filosofía 
del experiencia jurídica, Sevilla, Minerva, 1992 (4a ed.), pp. 7-26. 
8. Cfr. J. BALLESTEROS, Sobre el Sentido del Derecho. Introducción a la Fi-
losofíajurídica, Madrid, Tecnos, 2004 (3a ed.), pp. 27 Y 28. . 
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mática del jurista acrítico, conformista, servil y formalista. El ca-
rácter práctico y ético de la experiencia jurídica conjuga el estu-
dio formal del Derecho con la dimensión totalizadora, mediadora, 
realista, utópica y crítica de la Filosofía del Derecho que critica, 
justifica y explica las razones y rechaza las (sin)razones del De-
rech09• 
Mientras que la Teoría del Derecho estudia la estructura, las 
funciones y los fines del Derecho, la Filosofía del Derecho tras-
pasa el cerco dogmático del Derecho positivo, plantea el proble-
ma (moral) de su justificación y rechaza el positivismo formalis-
ta, el iusnaturalismo idealista o el pragmatismo ramplón, que 
aceptan acríticamente lo establecido cumple una importante fun-
ción práctica y ética, que impulsa la argumentación y la justifica-
ción de las razones del Derecho, no por casualidad vinculadas al 
Estado social y democrático de Derecho. Forma un jurista teóri-
co, práctico y crítico, perfecto conocedor de las ciencias jurídicas 
y con una formación suficientemente amplia para comprender 
que el Derecho no es "el" orden único e inamovible, sino "un" or-
den social, positivo, humano, variable, plural y cambiante, pro-
ducto y expresión de unas determinadas relaciones sociales en un 
tiempo determinado; que el formalismo oculta la dominación y la 
existencia de unas relaciones concretas de poder; que no hay ins-
tituciones neutras, ni juristas neutrales, sino imbuidos de la im-
9. Cfr. S. CorrA, Perché il Diritto, Brescia, la Scuola, 1979. 10.,11 Diritto 
nella esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Milano, Giuffre, 1985. 
J.Ma RODRÍGUEZ PANIAGUA, Lecciones de Derecho natural como Introducción 
al Derecho, Madrid, Universidad Complutense, 1985. A. OLLERO, ¿Tiene ra-
zón el Derecho? Entre el método científico y la voluntad política, Madrid, Con-
greso de los Diputados, 1996. A.E. PÉREZ LUÑo, Teoría del Derecho. Una Con-
cepción de la Experiencia Jurídica, con la colab. de C. Alarcón Cabrera, R. 
González Tablas yA. Ruiz de la Cuesta, Madrid, Tecnos, 1997 (la ed.). ID., 
Lecciones de Filosofía del Derecho. Presupuestos para una filosofía de la ex-
periencia jurídica, Sevilla, Megablu, 1998. M. ATIENZA, El sentido del Dere-
cho, Barcelona, Ariel, 2003. F. VIOLA Y G. ZACCARIA, Le ragioni del Diritto, 
Bologna,Il Mulino, 2003. 
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parcialidad, que define la función jurisdiccional, con sujeción a la 
ley y al Derecho y excluyen la arbitrariedad, pues el Estado de 
Derecho es el gobierno per leges et sub leges (Fasso, Bobbio) a 
las que públicamente se ha debido prestar el consentimiento 
(Locke y Kant) frente al (des)gobierno de reges. 
3. INTERPRETACIÓN, ARGUMENTACIÓN Y RAZONAMIENTO JURÍDICO 
Las teorías de la interpretación y del razonamiento jurídico, 
conexas con el Estado Social y Democrático de Derecho, exigen 
la justificación y motivación de las decisiones, revisan la teoría 
de la subsunción, muestran el complejo proceso de resolución de 
los conflictos jurídicos y superan el modelo del legislador racio-
nal y la concepción dogmática del Derecho. Frente al aforismo in 
claris interpretatio non Jit, no es sólo una actividad noética (de 
comprensión y de atribución de significado), ni lingüística (de 
enunciación) sino dianoética (de justificación, de argumentación). 
Como señala Guastini, la clave está en la obtención de razones 
justificativas, de razones valorativas, objetivas y de guía que le-
gitimen la decisión jurídica 10 • 
Con razón dice Gianformaggio que el núcleo actual de la refle-
xión sobre el Derecho se ha desplazado desde el discurso del Dere-
cho al discurso de los juristas ll . Aquí, -escribe Atienza-, "conflu-
yen una razón de tipo teórico centrada en el funcionamiento del 
Derecho de modo que la Teoría del Derecho se ocupe tanto de as-
10. Cfr. J.A. GARCÍA AMADO, "Del método jurídico a las teorías de la ar-
gumentación", AFD, 3 (1986), pp. 151 Y ss. M. ATIENZA, Las razones del De-
recho. Teorías de la argumentación jurídica, Madrid, CEC, 1991. J.J. MORE-
SO, Lógica, argumentación e interpretación en el Derecho, Barcelona, UOC, 
2006. 
11. Cfr. L. GIANFORMAGGIO, "Problemas abiertos en la Filosofía del Dere-
cho",Doxa,l (1984),p. 99. 
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pectos estructurales como funcionales, una segunda razón, de tipo 
pragmático, que sugiere aumentar la capacidad de argumentación 
del jurista y una tercera razón, de tipo político, conexa con un senti-
do profundo de la democracia que exige la justificación racional 
de las decisiones mediante argumentos pues la crisis de confianza 
en las autoridades, refuerza la exigencia de motivar sus decisio-
nes"12. 
El intérprete jurídico no es libre, sino que está vinculado, aun-
que no sometido, a las reglas (art.3.1 CC). El arto 9.1 de la CE ga-
rantiza los principios de jerarquía, legalidad, seguridad y certeza 
de las normas y prohíbe la arbitrariedad como sucede en Alicia a 
través del espejo: "cuando yo empleo una palabra -dijo Humty 
Dumpty en tono despectivo-, esa palabra significa exactamente lo 
que yo quiero que signifique. Ni más ni menos. La cuestión está 
-dijo Alicia- en si usted puede hacer que las palabras signifiquen 
tantas cosas diferentes. La cuestión está -dijo Humty Dumpty- en 
saber quien manda". 
Las teorías sobre la argumentación sitúan el discurso jurídico 
en el discurso práctico general y recuerdan que la razón es el cen-
tro de la reflexión iusfilosófica. Son concepciones críticas orien-
tadas hacia la praxis metodológica en la aplicación del Derecho, 
que dan mayor protagonismo a la decisión jurídica frente al aná-
lisis puramente normativo, aportan criterios que aseguren la ra-
cionalidad o corrección de las decisiones frente al subjetivismo 
de la conciencia individual y contraponen el proceso discursivo 
de la argumentación a los procedimientos de demostración estric-
tamente lógico-formales o exclusivamente empíricos, tratando de 
participar de ambos tipos de fundamentación. La argumentación 
rechaza ellogicismo interpretativo y promueve un jurista racional 
12. Cfr. M. ATIENZA, "Argumentación jurídica", en VY.AA., Enciclopedia 
Iberoamericana de Filosofía, tomo 11, "El Derecho y la Justicia", ed. a cargo 
de E . Garzón Valdés y Feo. Laporta, Madrid, Trotta/BOE/CSIC, 1996, pp. 231 
Y ss. 
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y prudente, que imbuido de l' esprit de finesse 13 conjuga la racio-
nalidad con la razonabilidad, cuya legitimidad, de ejercicio exige 
la explicación, la justificación y la motivación del razonamiento 
jurídico y es un límite frente a la arbitrariedad. 
4. LA DOGMÁTICA FORMALISTA Y SUS ALTERNATIVAS 
Con razón se oponen tres modelos de jurista: legalista conser-
vador, innovador y legalista innovador. Bobbio distingue entre 
"el jurista conservador y transmisor, servidor y guardián de las 
reglas vigentes, y el jurista creador de reglas que transforman, e 
innovando, el sistema, y su función en la sociedad, que depende 
a) del tipo de sistema jurídico (variable institucional), b) de la si-
tuación social (variable social), y c) de concepción del Derecho y 
su la relación con la cultura (variable cultural)"14. 
La variable institucional comprime el Derecho en un sistema 
cerrado y en un cuerpo rígido y sistemático de reglas que postu-
lan la unidad, jerarquía, plenitud y la coherencia. Las fuentes del 
Derecho están rígidamente predeterminadas y la iurisprudentia, 
se reduce a la exégesis de las reglas. Por el contrario, en el siste-
ma abierto, las reglas son dúctiles y fluidas y están en continua 
transformación; no existe una diferenciación rígida entre fuentes 
materiales y formales y el jurista colabora, con el legislador y con 
el juez en la creación del nuevo Derecho. 
La variable social distingue entre una sociedad estable que 
perpetúa los modelos culturales y una sociedad en cambio que 
13. Cfr. J.J. GIL CREMADES, "Esprit de finesse y casuística" (Teoría y pra-
xis en la reflexión pascaliana), en VY.AA., Filosofía y Derecho. Estudios de 
honor del Prof. Corts Grau, Valencia, Universidad, 1977, vol. 1, pp. 313-331. 
14. Cfr. N. BOBBIO, "Derecho y Ciencias Sociales", en Contribución a la 
Teoría del Derecho Cedo de A. Ruiz Miguel), Valencia, Fdo. Torres ed., 1980, 
pp. 225-238. El texto citado está en la p. 226. Hay una reedición posterior en 
Debate, Madrid, 1990. La cita, en la p. 226. 
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cuestiona la vigencia de las reglas. La variable cultural, muestra 
la diferencia entre concebir el Derecho como un sistema autóno-
mo o auto suficiente respecto al sistema social, y concebirlo como 
un subsistema de un sistema global, o bien (según la versión mar-
xista de la relación Derecho-sociedad) como superestructura de 
una estructura social, de forma que corresponde al jurista la fun-
ción de adaptar el Derecho vigente a la realidad social circundan-
te o subyacentel5 • 
De ahí surgen tres modelos opuesta de Ciencia del Derecho: 
vinculada-libre, conservadora-innovadora y formalista-realista. 
En el caso extremo de un Derecho e,n un sistema cerrado, en una 
sociedad estable y autónomo, la jurisprudencia será vinculada, 
conservadora y formalista. En el opuesto, de un Derecho en un 
sistema abierto, en una sociedad en transformación donde las nor-
mas reflejan la sociedad, debería desarrollarse una ciencia del 
Derecho libre, innovadora y realista. Según la primera concep-
ción, el objeto de la Ciencia jurídica será el conjunto de las reglas 
puestas y transmitidas que el Juez debe inexcusablemente aplicar. 
La función del jurista, puramente descriptiva y técnica y presun-
tamente neutral, consiste en ser la boca muda que pronuncia las 
palabras de la Ley. Para la concepción alternativa, el Derecho no 
es un sistema pleno y coherente de normas, sino un conjunto flui-
do de reglas; el objeto de la ciencia jurídica no serán las reglas, es 
decir las valoraciones de los hechos sociales en que consisten, 
sino los mismos hechos sociales de los que las reglas son las va-
loraciones 16 . 
El modelo conservador-legalista que aún está parcialmente vi-
gente 17 ,recibió severas críticas como las del segundo Ihering, la 
15. Cfr. N . BOBBIO, Derecho y Ciencias Sociales, cit., pp. 228 Y 229. 
16. ¡bid. p. 230 
17. Cfr. A. CALSAMIGLIA, "Sobre la función de los juristas", RFDUC, n° 5 
(1982) , pp. 139-144. Para Ca1samig1ia, "el modelo de jurista legalista-conser-
vador ha sido predominante durante el siglo XIX y todavía tiene influencia en 
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reacción aniformalista y las de Marx, cuya aceptación no implica 
el antiformalismo, ni el irracionalismo tan próximo a las llamadas 
escuelas "libres" que liberan al Juez pero someten al ciudadano al 
que se le priva de la protección que le ofrece la Ley general y abs-
tracta, al arbitrio del juez18 • 
Frente a la teoría de la subsunción, la Escuela del Derecho Li-
bre "rechaza por primera vez -como señala Prieto-, los principios 
de vinculación del juez a la norma y de plenitud no ya de la ley 
sino incluso del Derecho", configura un juez creador autónomo 
de Derecho, incompatible según Kantorowicz, con "los ideales de 
la legalidad, de la pasividad, de la fundación racional, del carác-
ter científico, de la seguridad jurídica y de la objetividad" 19 • 
Dworkin advierte los riesgos de la libre creación del Derecho y 
subraya la coherencia constitucional y la legitimidad democráti-
ca de la teoría de la división de poderes. Afirmar la creación judi-
cial del Derecho, implica un doble error: de un lado supone aten-
tar a la legitimidad democrática puesto que el juez no crea, sino 
que aplica el derecho que proviene del legislador; y, de otro, apli-
car retroactivamente el Derecho. 
la actualidad. El supuesto de la sujeción a la ley permanece como uno de los 
dogmas en la mente de los juristas. Son muchos los que piensan que su función 
es la de utilizar sólo criterios legales para la resolución de los casos. Existen ra-
zones ideológicas para defender esa idea legalista: si el jurista (sobre todo los 
jueces) puede crear Derecho, puede modificar e Derecho, entonces el principio 
de la 'certeza del Derecho' y la 'seguridad jurídica' se ven seriamente amena-
zados. El ciudadano no puede saber ni prever cuál será la decisión del juez si 
éste puede utilizar criterios de solución de conflictos distintos a los de la ley". 
El párrafo trascrito, en la p. 140. 
18. Cfr. M. A. CATTANEO, Illuminismo e legislazione, Milano, Ed. di Co-
munitil, 1966, p. 195 . La cita de LÓPEz DE OÑATE, en De la certezza del Dirit-
to, Roma, TCN, 1942, pp. 109 y ss. He consultado la edición de Guido Astuti, 
con appendice de M. Corsale y estudios de G. Capograssi, Calamandrei, F. 
Carnelutti y Fedele, Giufré, Milano, 1968, pp. 79-97. 
19. Cfr. L. PRIETO SANCHÍS, Ideología e interpretación jurídica, op. cit., pp. 
36 y 37. 
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Para Hart en todo sistema jurídico existe un núcleo de certeza 
y una zona de penumbra donde imperan los cánones interpretati-
vos de los jueces y tribunales. "Frente a la 'pesadilla' de quienes 
conciben el Derecho como una realidad inconsistente e incom-
pleta compuesta de inconexas decisiones individuales emanadas 
del poder de los jueces y frente al 'noble sueño' de aquellos que 
prefieren imaginar el ordenamiento como un sistema cerrado y 
seguro, capaz de ofrecer 'la respuesta correcta' cabe una solu-
ción intermedia, la vigilia que da 'una -no la única- respuesta co-
rrecta"'20. 
Los casos difíciles acentúan el deber de motivar y justificar 
con buenas y públicas razones los Autos y Sentencias. Por eso, la 
jurisprudencia constitucional aplica los principios y la razonabi-
lidad como un complemento de la racionalidad lógico formal. La 
discrecionalidad limita el poder del legislador racional y templa 
la sujeción del jurista a la ley21 que limita la libre creación del De-
recho. Como escribe Pérez Luño, "la superación del formalismo 
legalista no desemboca en un decisionismo arbitrario del juez" , 
del mismo modo que "la falta de sumisión estricta del juez a la li-
teralidad de la ley no implica su desvinculación de determinados 
parámetros de orientación y control"22. La razonabilidad nunca 
podrá afirmarse a costa, sobre y/o en contra de la legalidad pues 
conditio sine qua non de una decisión razonable es que previa-
mente sea racional; una cosa es que el Derecho sea dúctil y otra 
muy distinta, que sea maleable a voluntad de quien lo aplica. De 
ahí, a romper con la legalidad y hacer del juez el señor y no el 
20. Cfr. J. J. MOREso, La indeterminación del Derecho y la interpretación 
de la Constitución, Madrid, CEPC, 1997, cap. V, pp. 183-238. El entrecomilla-
do, en las pp. 237 Y 238. 
21. Cfr. G. ZAGREBELSKY y C.M. MARTINI, La domanda di giustizia, Tori-
no, Einaudi, 2003, pp. 8-10, 15 Y 16 Y 64-73. 
22. Cfr. A. E . PÉREZ LUÑo, La seguridad jurídica, Barcelona, Ariel, 1991, 
p.102 . 
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servidor y el garante de la ley, media un paso. El juez debe cum-
plir las reglas, valores y principios del ordenamient023 y, "me-
diante el ejercicio de la racionalidad práctica, apoyar sus decisio-
nes en criterios universalizable s que permitan la adopción de 
consecuencias socialmente deseables, y, racional y razonable-
mente fundadas" . 
5. EL RAZONAMIENTO DEL TRIBUNAL SUPREMO PARA CONFIRMAR 
LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL DE VALENCIA 
En el fundamento de Derecho Cuarto, el TS, tras exponer los 
requisitos para adoptar una decisión razonable y justificada previa 
su deliberación, dice: "ahora bien, para que se produzca correcta-
mente esa voluntad colegiada es menester que los miembros que 
la componen traben exacto conocimiento de los informes y datos 
que han de obrar en el expediente, máxime cuando se trata de un 
acto administrativo de discrecionalidad técnica; pues bien, no 
consta en el acta de la Sesión en que fue aprobada la 'supresión 
de la imagen', que antes existía en el Escudo de la Universidad, 
ni en la Orden de Convocatoria, que los asistentes al acto tuvie-
ran a su disposición los escritos de los Catedráticos, Profesores, 
Ex-alumnos y Alumnos de la Universidad en que expresaban sus 
razones para oponerse a dicha supresión en el Escudo de la Uni-
versidad, asimismo no consta tampoco que se pusieran de mani-
fiesto los Informes de las Reales Academias de Medicina y de 
Bellas Artes de S. Carlos que fueron comunicados al Rector de la 
Universidad, el 6 de marzo y 16 de abril de 1985, que de forma 
23. Cfr. G. ZAGREBELSKY, El Derecho dúctil. Ley Derechos. Justicia, trad. 
de M. Gascón, Madrid, Trotta, 1999, caps. 6 y 7. Sobre el "Derecho dúctil" véa-
se el Volumen XIII (1996) del" AFD", "Hacia el Estado Constitucional: un De-
bate". 
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unánime y motivada eran contrarias a la supresión de dicha ima-
gen en el Escudo en cuestión; con lo que al no poder tener en 
cuenta muchos de los miembros del Claustro Constituyente, para 
la formación de la voluntad individual de cada uno de ellos, el 
contenido explícito de los referidos Informes, no pudo formarse 
adecuadamente ésta y, por ende, la voluntad Colegiada del Órga-
no que produjo el acto de aprobación de los Estatutos de actual 
referencia; siendo en consecuencia en este caso de aplicación la 
normativa jurídica contenida en el apartado c) del párrafo 1, del 
artículo 47 de la ley de Procedimiento administrativo, que abona 
la declaración de nulidad del acto concretamente impugnado al 
infringirse 'las normas esenciales para la formación de la volun-
tad de los Órganos Colegiados' , cual es el Claustro constituyente 
de la Universidad de Valencia". 
El Fundamento Quinto, reitera que "la inexistencia de causa o 
causa viciada determina al nulidad de los actos provenientes de 
la Administración, en cuya causa debe prevalecer el interés pú-
blico perseguido siempre por el acto administrativo"; pues bien, 
en el supuesto de actual referencia, en el expediente administra-
tivo no consta fundamento objetivo, razonamiento ni demostra-
ción alguna que jurídicamente justifique que la supresión de la 
tradicional y aludida "Virgen de la Sapiencia" en el Escudo o 
Emblema de la Universidad, haya de ser procedente, máxime 
cuando se mantiene la invocación tradicional a la Virgen María 
en la medalla cuyo modelo se establece en el artículo 12 de los 
propios Estatutos, y sin embargo la Administración trata de fun-
damentar dicha supresión, solamente en la "aconfesionalidad re-
ligiosa del Estado" , que determina la Constitución y en la volun-
tad del Claustro Constituyente de la Universidad producida por 
la mayoría absoluta de sus miembros, manifestada democrática-
mente, y en uso del principio de autonomía de la Universidad 
que la Constitución y la Ley Orgánica de la Reforma Universita-
ria le confieren; más lo cierto -concluye el Tribunal Supremo-, 
874 ERNESTO J. VIDAL 
es "que con ello no se justifica que la actuación administrativa se 
hubiera realizado en función de 'un interés público' o en función 
de un 'interés de servicio público' que la actividad en cuestión 
de la Universidad entraña pues la aconfesionalidad del Estado 
nada tiene que ver con la conservación por la Universidad del 
Escudo o Emblema que cuando menos desde el año 1771, fue 
utilizado como tal en toda la documentación de dicha Universi-
dad con tradición secular e ininterrumpida incluso durante las 
numerosas y vicisitudes políticas y religiosas por las que pasó el 
Estado Español, sin que en ninguna de ellas, aun estableciéndo-
se constitucionalmente la aconfesionalidad de éste se hubiera 
modificado dicho histórico Escudo o Emblema hasta el punto de 
que dichas circunstancias históricas, sin remontamos a los nebu-
losos momentos de la fundación de dicha Universidad, que se re-
miten al acto de aprobación por el Papa Alejandro VI, el 2 de 
enero de 1500, seguido del Privilegio Real Fundacional dado por 
el Rey Fernando el Católico, atendiendo las súplicas del Arzo-
bispo de Valencia don Ludovico de Borja, así como el Cabildo 
de la Catedral y Jurados de la Ciudad, habiendo sido declarada 
de Santa Virgen María, bajo la advocación de 'la Sapiencia', Pa-
trona de la Universidad, hecho evidenciado por la tradición y por 
los indubitados documentos y referencias históricas, constatan y 
confirman que, aun antes de 1771 ya se usaba como distintivo de 
la Universidad de Valencia, el Escudo o Emblema conteniendo 
la imagen de la 'Virgen de la Sapiencia' que ahora se pretende 
quitar del mismo por el artículo 12 de los Estatutos de la Univer-
sidad aprobados por el Decreto 172/1985, de actual referencia; 
olvidando que hasta cierto punto dicho Escudo o Emblema tradi-
cional e histórico de la referida Universidad, forma parte no sólo 
del 'acervo común tradicional, cultural histórico y espiritual' de 
dicha Universidad independientemente de su significación reli-
giosa que en su momento pudo tener, sino también y por ende, 
del acervo común expresado, de uno de los pueblos de España 
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cual es el Valenciano, que el artículo 46 de la Constitución man-
da conservar y proteger, pues no se ha de olvidar que atributos 
propios de la religión católica campean en escudos, no sólo de 
otras Universidades, sino también de otras Comunidades Autó-
nomas del Estado español, v. g. en el del Principado de Astu-
rias-, sin que ello quiera decir que responda actualmente a di-
chas motivaciones religiosas. De ahí que, faltando en el acto 
administrativo, 'causa jurídica' fundada en un interés público o 
en un interés del servicio público de la docencia al que la Uni-
versidad de Valencia viene obligada a prestar conforme a la le-
gislación vigente, ello hace que aquél pueda ser jurídicamente 
combatido en base al artículo 9.3 de la Constitución española, 
referente a la 'interdicción de la arbitrariedad de los Poderes Pú-
blicos', en su actuar, principio que es garantizado por el merita-
do precepto constitucional". 
En síntesis, el Tribunal Supremo, aprecia que existen elemen-
tos suficientes para confirmar íntegramente la Sentencia Apelada 
pues hay una clara arbitrariedad y una evidente falta de causa que 
no atiende al interés público, pues se han infringido "las normas 
esenciales para la formación de la voluntad de los Órganos Cole-
giados", cual es el Claustro constituyente de la Universidad de 
Valencia. 
6. EL RAZONAMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PARA 
ESTIMAR EL RECURSO DE AMPARO INTERPUESTO POR LA 
UNIVERSIDAD DE VALENCIA 
La importancia del asunto merecía una Sentencia que afrontase 
el tema de fondo. El TC debió entrar en el fondo y plantear el de-
bate sobre el contenido y limites de la aconfesionalidad, del Esta-
do, la distinción entre laicismo, laicidad y aconfesionalidad, cuan-
do afecta a las libertades ideológicas, y a las creencias reconocidas 
876 ERNESTO J. VIDAL 
en el artículo 16.1 Y 3 de la CE24 • El Tribunal debió ponderar las li-
bertades ideológicas, el pluralismo y el multiculturalismo, y cap-
tar que no (sólo) se planteaba una mera cuestión de legalidad for-
mal sino un problema sustancial que afecta al primer derecho 
humano y fundamental, el derecho a la libertad ideológica. 
Sin embargo optó por la salida fácil, orilló el problema de fon-
do y 10 recondujo a una mera cuestión de legalidad formal por la 
vulneración del presunto derecho fundamental de autonomía uni-
versitaria que, es una garantía institucional (el TS. dice que es un 
principio) pero no un derecho fundamental. Así eludió el conflic-
to entre el derecho, inequívocamente fundamental, a la libertad 
ideológica y el presuntamente derecho fundamental de autonomía 
universitaria. 
En cambio, el Tribunal, se atrincheró en el formalismo forma-
lista para despachar el asunto. Sorprende su olvido del principio 
de tutela judicial efectiva (art. 24.1) extensamente citado, cuando 
su presencia impide el reconocimiento, la protección, la garantía 
y la tutela efectiva y eficaz de los derechos fundamentales (veán-
se los casos Friedman, Makoki, Vinader ya la inversa, también 
invocado, cuando su omisión vulnera de los derechos (Ley de Ex-
tranjería, Ley Corcuera, caso Gorostiza ... ). 
Si se evita la quaestio iuris el recurso discurre por donde la 
Universidad demandante de amparo quería, y así lo razona el Tri-
bunal cuando al final del Fundamento primero dice que "en defi-
24. Cfr. A. OLLERO, España: ¿un Estado laico? La libertad religiosa en 
perspectiva constitucional, Madrid, Thomson-Cívitas, 2005, y la biliografía 
citada. M.aJ. ROCA, "Teoría y práctica del principio de laicidad del Estado", 
Persona y Derecho, 53 (2005), pp. 223-257. J. HABERMAS Y J. RATZINGER, 
Vorpolitische moralische Grundlagen eines freiheitlichen Staates. Themen 
der Katholischen Akademie in Bayern 2004 Gespriichsabend in der Katholis-
chen Akademie in Bayern am Montag, 19 Januar 2004, trad. de J.L. Schlegel, 
"Les fondements prepolitiques de I'Etat democratique", Esprit (julio 2004), 
pp. 4-29. Hay traducción castellana (sin todas las notas), en www.lavanguar-
dia.es. 
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nitiva la cuestión planteada en el presente recurso de amparo se 
ciñe a determinar si las resoluciones judiciales impugnadas vul-
neran o no el derecho de autonomía de la Universidad de Valen-
cia reconocido en el arto 27.10 de la CE". 
El penúltimo párrafo del Fundamento Jurídico 5 contiene el 
núcleo de la decisión y muestra la fusión del formalismo forma-
lista y del decisionismo realista, cuando dice: "en el caso que nos 
ocupa no hay que buscar 'causa jurídica' o 'interés público' justi-
ficativos de la voluntad claustral más allá de ella misma. Ni ésta 
contradice valores, bienes o intereses constitucionalmente tutela-
dos, ni vulnera precepto legal alguno configurador de la autono-
mía universitaria, ni siendo el acuerdo claustral expresión de un 
derecho de libertad debe buscarse la raíz o causa exógenos a la li-
bre decisión claustral". Es insólito que el guardián de la Constitu-
ción declare que la voluntad claustral no contradice valores, bienes 
o intereses constitucionalmente tutelados, pues "la racionalidad 
del acuerdo implícita en él, pero comprensible sin esfuerzo, con-
siste en considerar que es más adecuado a la lógica de un Estado 
aconfesional un escudo sin elementos de significado religioso 
que con ellos". 
7. CRÍTICA DE LA ARGUMENTACIÓN DEL TRmUNAL 
CONSTITUCIONAL 
7.1. 'Una concepción jacobina de la soberanía, absoluta 
del Claustro 
Sorprende que el TC prescinda de quienes como Fassó, Bob-
bio, Matteucci, Zagreblesky, Ferrajoli, MacCormick o Alexy, re-
cuerdan los límites a la mayoría, o como Kelsen distingue entre 
el dominio de la mayoría y la tiranía de la mayoría y advierten 
del error que confunde la democracia con la voluntad mayorita-
ria. Recuerdo la lúcida contraposición de Zagreblesky entre la 
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Ley representada por el tirano Creonte y la Constitución, refleja-
da en la exigencia de justicia de Antígona25 , y el constitucionalis-
mo de los derechos26 repleto de valores principios y normas. 
No menos palmaria es la omisión de las obras de Alexy, Boc-
kenforde, Hesse y Deninger, sobre los derechos fundamentales y 
de Apel y Habermas sobre la razón pública, la legitimidad y las 
condiciones de expresión de una opinión pública libre de domi-
nio; el olvido de las condiciones que Rawls, Nelson y Singer, es-
tablecen para la correcta (y justa) toma de decisiones y en fin, que 
eluda los importantes estudios doctrinales de los profesores de la 
extinta Área de conocimiento de Filosofía del Derecho Moral y 
Política sobre el concepto y el sentido del Derecho, la justifica-
ción, extensión y límites de la decisión por mayorías, el Estado de 
Derecho y el Estado constitucional, la democracia y el constitu-
cionalismo, el Estado de Derecho y los Derechos Humanos, las 
teorías de la interpretación, argumentación y su vinculación con 
el Estado de Derecho, la seguridad jurídica, la normatividad y la 
fundamentación del deber jurídico, el deber de obediencia al De-
recho, la objeción de conciencia y la distinción entre Derecho y 
Moral, la representación política y la justificación de la democra-
cia, los principios valores y reglas, los (presuntos) derechos co-
lectivos, el multiculturalismo y los derechos de las minorías, cuya 
cita por notoria excusamos. 
También elude la obra del prof. Garcia de Enterría La Consti-
tución como norma y el Tribunal Constitucional, donde recuerda 
que en 1803, en el caso Marbury versus Madison (anticipado por 
el Bonham's case, 1610), el Juez Marshall proclamó que "the 
Constitution is superior to any ordinary act of the legislature". 
25. Cfr. G. ZAGREBELSKY, "La Ley, el Derecho y la Constitución" , trad. de 
C. Ortega, REDC, 72 (2004), pp. 11-24. ID., Historia y Constitución, trad. y 
prólogo de M.Carbonell, Madrid, Trotta, 2005. 
26. Cfr. L. PRIETO, "El Constitucionalismo de los derechos", REDC, 71 
(2004), pp. 47-72. 
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Esta Sentencia consagró la supremacía normativa de la Constitu-
ción, y sentó la doctrina de la judicial review que establece lími-
tes a las mayorías27 . El constitucionalismo "es la técnica jurídica 
que asegura a los ciudadanos el ejercicio de sus derechos indivi-
duales y al mismo tiempo impide que el Estado los viole"28. Para 
MacCormick, el constitucionalismo es un requisito previo a la de-
mocracia; es la antítesis de la democracia; pues la democracia en-
tendida como gobierno de la mayoría pura, sin trabas, es una doc-
trina inconstitucionaF9. 
7.2. Una concepción atípica y diferente de los derechos 
fundamentales 
El TC sostiene una concepción de los derechos humanos y 
fundamentales estatalista, objetivista y legislativa30 , y los somete 
tout court a la regla de la mayoría, que es un agujero negro en su 
doctrina. 
Desde sus primeras Sentencias el TC confirma que los dere-
chos son la norma básica de identificación de normas. En el Voto 
Particular a la STC n° 5/81 (PJ .19) Tomás y Valiente señala que 
"los derechos y libertades fundamentales son elementos del Or-
denamiento, están contenidos en normas jurídicas objetivas que 
forman parte de un sistema axiológico positivizado por la Cons-
titución y constituyen los fundamentos materiales del ordena-
27. Cfr. E. GARCÍA DE ENTERRÍA, op. cit., Madrid, Cívitas, 1981, p. 55. 
28. Cfr. N. MATTEUCCI, "Constitucionalismo", en VV.AA., Diccionario de 
Política, cit., p. 389. 
29. Cfr. N. MACCORMICK, "Constitucionalismo y Democracia", trad. de 
Mercedes Carreras, ADHS, n° 5 (1988-89), pp. 367-380. La cita, en la p. 374. 
30. Cfr. M. FIORAVANTI, Los derechos fundamentales (Apuntes de historia 
de las constituciones), trad. de Manuel Martínez Neira. Madrid, Trotta, 1996, 
pp. 25-55. A. APARISI, La Revolución Norteamericana. Aproximación a sus orí-
genes ideológicos, Madrid, CEC, 1995 . 
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miento jurídico entero (vide arts. 1.1,9.2,10.1 Y 53 de la CE)". 
La STC 21/81 (FJ.lO) dice que "los derechos fundamentales res-
ponden a un sistema de valores y de principios de alcance univer-
sal que subyacen a la DUDH y a los diversos Convenios interna-
cionales ratificados por España y que, asumidos como decisión 
constitucional básica, han de informar todo nuestro Ordenamien-
to jurídico", y la STC 25/81 (FJ.5) recuerda que "los derechos 
fundamentales dan sus contenidos básicos a dicho ordenamiento, 
en nuestro caso del Estado social y democrático de derecho". Es 
evidente, señala la STC 19/85 FJ.l, que "el respeto a los derechos 
fundamentales y libertades públicas garantizados por la CE es un 
componente esencial del orden público y que, en consecuencia, 
han de tenerse por nulas las estipulaciones contradichas incompa-
tible con este respeto". La STC 163/86 (FJ.1 in fine), completa 
esa doctrina, pues "10 cierto es que acerca de los derechos funda-
mentales no podríamos repetir la máxima de que de minimis non 
curat praetor, porque con apoyo en su condición de elementos ob-
jetivos del ordenamiento, dotados de importancia y protección 
máximas, ya ha dicho este Tribunal que nada de 10 que concierna 
a los derechos fundamentales podrá considerarse nunca ajeno a 
su competencia ni a su atención" (STC 26/81 FJ.4 y STC 7/83 
FJ.1). "La integridad de los derechos fundamentales no puede 
quedar a la discrecionalidad unilateral de la Administración pú-
blica, la ejerza o no con prudencia, por incidir sobre los valores 
esenciales y trascendentes de un sistema democrático que se con-
figura como Estado de Derecho con el norte simultáneo de la li-
bertad y la justicia para el respeto de la dignidad de la persona" 
(STC 50/95 FJ.7). 
Pérez Luño afirma que los derechos fundamentales poseen una 
irrenunciable dimensión objetiva y subjetiva. Mientras que en su 
dimensión objetiva sistematizan el contenido axiológico objetivo 
del ordenamiento democrático en su dimensión subjetiva los de-
rechos fundamentales determinan el estatuto jurídico de los ciu-
dadanos lo mismo en sus relaciones con el Estado que en sus re-
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laciones entre sí. El TC acoge este doble carácter en el FJ.5 de la 
Sto 21/81, reiterado en la 25/81 de 14 de julio de 1981: "En pri-
mer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, 
derechos de los individuos no sólo en cuanto derechos de los ciu-
dadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status 
jurídico o la libertad en un ámbito de la existencia. Pero al propio 
tiempo, son elementos esenciales de un orden objetivo de la Co-
munidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de 
una convivencia humana justa y pacífica, plasmada históricamen-
te en el Estado de Derecho y más tarde, en el Estado social de De-
recho o en el Estado social y democrático de Derecho según la 
fórmula de nuestra Constitución. (art. 1.1). Esta doble naturaleza 
de los derechos fundamentales se recoge en el arto 10.1 de la 
CE"31. Según la STC 53/85 (FJ.4), los derechos fundamentales 
"son los componentes estructurales básicos, tanto del conjunto 
del orden jurídico objetivo como de cada una de las ramas que lo 
integran, en razón de que son la expresión jurídica de un sistema 
de valores que, por decisión del constituyente, ha de informar el 
conjunto de la organización jurídica y política; son en fin, como 
dice el art 10 de la CE el fundamento del orden jurídico y de la 
paz social". 
De acuerdo con Pérez Luño, los derechos fundamentales cons-
tituyen un sistema de valores objetivos dotados de una unidad de 
sentido que representan la suprema expresión del orden axiológi-
ca de nuestra sociedad así como también de la comunidad inter-
nacional a la que pertenecen, cuya existencia explica hí razón de 
ser de la solemne afirmación constitucional de la dignidad de la 
persona, se reitera con la exigencia de que los derechos y liberta-
des constitucionales sean interpretados de conformidad con la 
DUDH de la ONU y los Tratados y acuerdos internacionales sus-
critos por España y se refleja finalmente en el reconocimiento de 
31. Cfr. A.E. PÉREZ LUÑü, Los derechos fundamentales (1984); cito por la 
7" ed. (1995), pp. 23-25. 
882 ERNESTO J. VIDAL 
un contenido esenciaP2, pues poseen un núcleo previo cuya obje-
tividad deberá respetar el propio legislador. Pero junto a esa uni-
dad básica, nuestro orden axiológico constitucional responde a 
una estructura abierta y dinámica, corolario del pluralismo políti-
co, de modo que nuestro estatuto de derechos. y libertades está 
fundado en un orden pluralista, acorde con una sociedad abierta33 . 
Con razón Prieto dice que los derechos fundamentales no son 
absolutos sino resistentes34 . La ponderación de bienes35 trata el 
conflicto entre los derechos, principios y bienes constitucionales 
en donde "la Constitución y en particular las normas de principio 
y los derechos fundamentales representan una invitación al razo-
namiento jurídico en términos abiertamente superadores de la 
subsunción"; "lo importante es que se hace del razonamiento una 
exigencia constitucional, y por ello, cabe decir que los valores, 
principios y derechos fundamentales contribuyen a hacer más di-
fíciles los casos fáciles, esto es obligan a un planteamiento siem-
pre más problemático de las soluciones sencillas basadas en la 
subsunción"36. Por ello hará que ponderar los limites (STC 81/83 
FJ.3 in fine) en cada caso, pues en cuanto restringen un derecho 
fundamental han de ser interpretados a su vez restrictivamente. 
El TC declara que (STC 22/84 FJ.3) "existen ciertamente fines 
sociales que deben considerarse de rango superior a algunos de-
rechos individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que 
constituyan en sí mismos valores constitucionalmente reconoci-
32. Cfr. A.L. MARTíNEZ-PuJALTE, La garantía del contenido esencial de los 
derechos fundamentales, prólogo de Andrés Ollero, Madrid, CEC, 1997, pp. 
17-39. 
33. Cr. A.E. PÉREZ LUÑo, Los derechos fundamentales, cit., pp. 134135. 
34. Cfr. L. PRIETO, Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Deba-
te, 1990, pp. 83 Y ss . 
35. Cfr. A.E. PÉREZ LUÑo, Concepto y concepción de los derechos huma-
nos (Acotaéiones a la ponencia de Francisco Laporta) , arto cit., p. 55. 
36. Cfr. L. PRIETO, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 
1997, pp. 40 Y 41. 
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dos y la prioridad ha de resultar de la propia Constitución". "Los 
derechos fundamentales no son derechos absolutos e ilimitados37 , 
sino que están sujetos tanto a límites expresos constitucionalmen-
te como a otros que pudieran fijarse para proteger o preservar 
otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos" (SSTC 
11/81,1/82,91/83,110/84,77/85,159/86 Y 120/90). El principio 
de proporcionalidad exige (STC 50/95 FJ .7) "una relación ponde-
rada de los medios empleados con el fin perseguido, para evitar el 
sacrificio innecesario de los derechos fundamentales (STC 66/85) 
cuyo contenido es intangible. Este principio se opone frontalmen-
te a la arbitrariedad de los poderes públicos cuya interdicción 
proclama el arto 9 CE". 
7.3. La identificación de la democracia con la regla 
de la mayoría 
Pascal urgió a fortalecer la justicia y justificar la fuerza, para 
que lo fuerte sea justo y lo justo sea fuerte. Para Bobbio el primer 
elemento de un derecho justo es un poder legítimo. Sin embargo, 
Laporta advierte que "una norma jurídica justa, no pierde un ápi-
ce de su fuerza moral por haber sido dictada mediante un proce-
dimiento no democrático; igualmente, una norma jurídica injusta 
no pierde un ápice de fuerza moral por haber sido emanada de un 
órgano perfectamente representativo". Si la "noción de legitimi-
dad - pfOsigue- tiene que ser en todo caso incompatible con la de 
injusticia, deberemos pensar que el procedimiento mayoritario, 
aún respetando las exigencias y garantías formales, es un requisi-
to necesario pero insuficiente"38. 
37. Cfr. A.L. MARTINEZ-PUJALTE, La garantía del contenido esencial de los 
derechos fundamentales, cit., pp. 115 Y ss. 
38. Cfr. F.J. LAPORTA, "Ética y Derecho", en VVAA., Historia de la Ética 3. 
La Ética contemporánea (Victoria Camps ed.), Barcelona, Crítica, 1989, pp. 
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La mayoría no convierte la (sin)razón de la fuerza en la fuerza de 
la razón; de ahí la objeción de conciencia, la desobediencia y la re-
sistencia a las leyes injustas. Para Held y Dahl, que siguen a Tocque-
ville y S. Mill, la democracia evita la tiranía (también de la mayoría), 
garantiza los derechos fundamentales; asegura un ámbito de libertad 
general, promueve la autodeterminación, la responsabilidad y el des-
arrollo humano; fomenta la igualdad política, contribuye a la paz, 
promueve el desarrollo y combate las hambrunas39 • La democracia 
es una forma de vida que exige un talante ético y un compromiso cí-
vico. El criterio de lo correcto no está sólo en el cuántos gobiernan, 
sino también, en el cómo gobiernan. Sin ethos no hay demos 
La regla de la mayoría no tiene un valor en sí misma sino en 
las condiciones que le preceden, en la libertad del Estado liberal 
que impide la interferencia de elementos ajenos a la autodetermi-
nación del sujeto y excluye el paternalismo y en la igualdad del 
Estado social y democrático que hace posible el ejercicio igual de 
la libertad40 , pues como denuncia Bobbio también órganos tan a 
antidemocráticos como el Consiglio Superiore fascista adoptaba 
sus decisiones por mayoría. Para Sartori, el respeto de los dere-
chos de la minoría, su mantenimiento y garantía es el compromi-
so de la democracia41 • Para Kymlicka la democracia liberal no 
puede reducirse a la regla de mayorías sino que incluye una com-
pleja serie de reglas y principios para limitar y dividir el poder, 
como la protección de los derechos individuales, hasta el punto 
282 Y ss. ID., Entre el Derecho y Moral, México, Fontamara, 1993, pp. 82 Y 79, 
respectivamente. 
39. Cfr. D. HELD, La democracia y el orden global. Del Estado moderno al 
Estado cosmopolita, trad. de Sebastián Mazzuca, Barcelona, Paidós, 1997, p. 
250. Para R. DAHL, La democracia. Una guía para los ciudadanos, trad. de 
Fernando Vallespín, Madrid, Taurus, 1999, pp. 4-49 Y 72. 
40. Cfr. N. BOBBIO, llfuturo delta democrazia. Una difesa delte regole del 
gioco, Torino, Einaudi, 1984, pp. 6 Y 7. 
41. Cfr. G. SARTORI, Teoría de la democracia l. El debate contemporáneo, 
trad. de Santiago Sánchez González, Madrid, Alianza, 1995, pp. 51 Y ss. 
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que muchos definen la democracia liberal como una protección 
constitucional de los derechos civiles y políticos básicos de los 
individuos42 • Garzón Valdés dice que la democracia representati-
va sin frenos ni límites es una institución suicida que tiende a au-
todestruirse. Para evitarlo debe aceptar restricciones a las posibi-
lidades de decisión parlamentaria (el coto vedado )43. Bobbio 
recuerda que no es la mayoría sino el sufragio universal quien de-
fine el régimen democrático. El principio de mayorías deslegiti-
ma los argumentos de autoridad y muestra el relativismo filosófi-
co y el pluralismo ideológico, pero hay limites que la decisión 
por mayorías no debe traspasar«: límites de aplicación como los 
derechos humanos y/o fundamentales cuya universalidad, invio-
labilidad e inalienabilidad les sustrae al juego de la mayorías, 
donde la regla de mayoría, es incompetente y limites de eficacia 
cuya inobservancia da lugar a las promesas incumplidas, el des-
quite de los intereses, la invisibilidad del poder, y la apatía políti-
ca y cívica45 • 
Si la regla de mayoría indica cuántos pero no cómo gobiernan, 
su justificación residirá en el reconocimiento, en la garantía y en 
la protección de aquellas verdades que en la Declaración de Inde-
pendencia de los Estados Unidos (1776), imbuida de una concep-
ción liberal preestatalista, historicista, subjetivista y jurisdiccio-
nal, inspirada en Locke, son evidentes por sí mismas: que todos 
42. Cfr. W. KYMLICKA, Derechos individuales y derechos de grupo en la 
democracia liberal, trad. de Feo. Colom, "Isegoría", n° 14 (1996), pp. 5-36. La 
cita, en la p. 5. ID., Ciudadanía multicultural. Una teoría liberal de los dere-
chos de las minorías, trad. de Carme Castells, Barcelona, Paidós, 1996. 
43. Cfr. E. GARZÓN VALDÉS, "Instituciones suicidas", ¡segaría, n° 9 (1994), 
pp. 64-128. 
44. Cfr. N. BOBBIO, "La regola di maggioranza: limiti e aporie", en VVAA. 
(Bobbio, Offe, Lombardini), Democrazia, maggioranza e minoranze, Bologna, 
11 Mulino, pp. 33-72 Y 55. 
45. Cfr. N. BOBBIO, Elfuturo de la democracia, trad. de J. Moreno, Barce-
lona, Plaza y Janés, 1985. 
886 ERNESTO J. VIDAL 
los hombres son creados iguales; que son dotados por su Creador 
de ciertos derechos inalienables ente los cuales están la vida, la li-
bertad y la búsqueda de la felicidad, que para garantizar estos de-
rechos se instituyen ente los hombres los gobiernos, que derivan 
sus poderes legítimos del consentimiento de los gobernados; que 
siempre que una forma de gobierno se haga destructora de estos 
principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o a abolirla, e 
instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios y a 
organizar sus poderes en la forma que a su juicio sea más adecua-
da para alcanzar la felicidad y la seguridad. También el arto 2° de 
la Declaración de derechos del hombre y del ciudadano (1789) 
dice que la meta de toda asociación política es la conservación de 
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos dere-
chos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a 
la opresión. 
Las Constituciones reconocen unos derechos humanos y fun-
damentales, inalienables e inviolables para cuyo respeto y pro-
tección se constituyen los poderes públicos. "Reconocer, respetar, 
proteger". Los derechos no son una invención del Derecho positi-
vo sino que, son previos y legitiman el Derecho positivo. Lapor-
ta y Solózabal insisten en no confundir los derechos con las téc-
nicas de protección46 , pues no tenemos derechos (humanos y 
fundamentales) porque unas normas de rango constitucional los 
protegen sino que las normas protegen esos derechos por su va-
lor e importancia, imponen límites a las mayorías y sitúan esos 
derechos en el coto vedado. Si la democracia es cualitativa y no 
cuantitativa47 , 10 importante es el respeto a los derechos que 
constituyen la base de un sociedad bien ordenada, dotada de una 
46. Cfr. F. LAPORTA, "Sobre el concepto de derechos humanos", Doxa, 
núm. 4 (1987), pp. 36 Y 37 . J.J. SOLOZÁBAL, "Algunas cuestiones básicas de la 
teoría de los derechos fundamentales" , REP, n° 71 (1991), p . 92. 
47 . Cfr. A.OLLERO, Interpretación del Derecho y Positivismo legalista, cit., 
pp. 214 Y ss. 
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concepción compartida de la justicia y son triunfos frente a la 
mayoría que no están sujetos al cálculo, al juego ni al regateo 
políticos. El reconocimiento de los derechos humanos es el mar-
co mínimo de convivencia impuesto por el criterio de justicia. El 
único límite al reconocimiento de las diferencias y múltiples cul-
turas debe la aceptación de los derechos humanos como núcleo 
moral de la democracia48 • 
Las Constituciones actuales reúnen la mejor tradición iusnatu-
ralista, el respeto y la protección de la dignidad de la persona y de 
los derechos que les son inherentes, con la mejor tradición positi-
vista, que inserta en el Derecho los principios de certeza, y segu-
ridad jurídicas49 , y se opone a la arbitrariedad. El pluralismo im-
pide la imposición unilateral, exclusiva y excluyente de cualquier 
orden objetivo de valores. Nuestras Constituciones, repletas de 
valores y principios, son "constituciones de juristas y no de sacer-
dotes", que sustentan una ética basada en la libertad, la igualdad, 
el pluralismo y la solidaridad que es un obstáculo infranqueable 
frente a quienes pretenden imponer una tiranía de valores so. Su re-
materialización reestablece los derechos de justiciaS! excluidos 
por el positivismo formalista que impiden la flacidez Constitucio-
nap2. Los derechos humanos y fundamentales y los deberes corre-
lativos definen los mínimos de justicia sin los cuales una socie-
dad es indecente. El Estado de Derecho cede ante el Estado de 
48. Cfr. D. GARCÍA MARZÁ, "Democracia", en VV.AA. (J. Conill [coord.]), 
Glosario para una Sociedad Intercultural, Valencia, Bancaja, 2003, pp. 89-94. 
La cita, en la p. 93. 
49. Cfr. A. E. PÉREZ LUÑo, "Seguridad jurídica", en VV.AA., El Derecho y 
la Justicia, cit., pp. 481-492. 
50. Cfr. A. E. PÉREZ LUÑo, Teoría del Derecho. Una Concepción de la Ex-
periencia Jurídica, cit., pp. 140 Y ss. 
51. Cfr. G. ZAGREBLESKY, El Derecho dúctil. Ley, Principios Derechos, 
cit., pp. 75 Y ss. 
52. Cfr. A. OLLERO, Interpretación del Derecho y Positivismo legalista, 
cit., pp. 189 Y ss. Y ¿Tiene razón el Derecho? Entre el método científico y la vo-
luntad política, cit., cap. V. 
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derechos y el Estado constitucional donde no están sometidos, 
como en el modelo francés, al Imperio de la Ley sino como en la 
tradición norteamericana al Imperio de la Constitución, de modo 
que el legislador ya no es el (único) señor del Derech053 • 
El Estado Constitucional de Derecho no anula sino que perfec-
ciona el Estado legal de Derecho. Con razón Pérez Luño advierte 
que el Constitucionalismo no sería lo que es sin una teoría de los 
derechos fundamentales, que para Ferrajoli se configuran como 
imperativos impuestos a la democracia política: imperativos ne-
gativos como los derechos de libertad que ninguna mayoría pue-
de violar e imperativos positivos como los derechos sociales que 
ninguna mayoría puede dejar de satisfacer54 • 
Locke, Montesquieu, Tocqueville, Mill, Madison y Hamilton, 
señalan que el garantismo impide que la tiranía de la mayoría 
degrade la democracia en un nuevo despotismo. Por eso Dwor-
kin dice que los derechos son triunfos contra la mayoría. La di-
visión de poderes y el gobierno de, per y sub leges impiden los 
abusos. 
El principialismo recupera un iusnaturalismo deontológico 
abierto y crítico que asume la legitimidad democrática del Dere-
cho, postula un orden abierto de valores y defiende el pluralismo 
y la tolerancia55 • Las concepciones comunes de la justicia ayudan 
a resolver los casos difíciles. Las sociedades tolerantes 56 , plura-
53 . Cfr. G. ZAGREBLESKY, El Derecho dúctil. Ley, Principios, Derechos, 
cit., caps. TI y III. 
54. Cfr; L. FERRAJOLI, El Derecho como sistema de garantías, en VV.AA., 
La crisis del Derecho y sus alternativas, cit., pp . 469-489. ID., Derecho y Ra-
zón, cit. , pp. 855 Y ss . 
55. Cfr. A. E . PÉREZ LUÑo, En torno a la fundamentación iusnaturalista de 
los Derechos Humanos, en VV.AA., Positivismo y Derecho Natural, "Revista 
de Ciencias Sociales", U . de Valparaíso, n° 41 (1997), pp. 227-244. 
56. Cfr. A. OLLERO, Derecho a la verdad. Valores para una sociedad plu-
ralista, Pamplona, Eunsa, 2005. A.H . CATALÁ 1 BAs, La (in)tolerancia en el Es-
tado de Derecho. Un análisis de la jurisprudencia del TEDhs y del Tribunal 
Constitucional, Valencia, RGD, 2002. 
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les y abiertas poseen un concepto amplio del Derecho, quecom-
prende las reglas (primarias y secundarias), los valores, las di-
rectrices y los principios, que diluyen la separación estricta entre 
Derecho y moral. La concepción de la justicia de las sociedades 
bien ordenadas y el Derecho de gentes de Rawls, la concepción 
del Derecho como integridad en Dworkin, el Derecho dúctil de 
Zagrebelsky, las teorías del razonamiento de Perelmann, Mac-
Cormick y Alexy, la justificación moral del Derecho de Nino, la 
concepción del Derecho como la unión de las normas primarias 
y secundarias de Hart y Bobbio, el contenido mínimo del Dere-
cho natural en Hart, la moralidad interna del Derecho en Fuller, 
el Derecho como sistema de garantías en Ferrajoli que en Haber-
mas se debate entre la facticidad y la validez, las concepciones 
de la experiencia jurídica y las teorías críticas del Derecho, cons-
tituyen una referencia inexcusable y sustentan la democracia ra-
dical que para A. Cortina es una forma de vida comprometida 
con la autonomía, la dignidad, la libertad, la igualdad y la solida-
ridad y exige un talante ético y un compromiso cívico que esta-
blecen el minimimalismo ético (los mínimos morales comparti-
dos que hacen posible que cada cual pueda vivir según sus 
máximos ideales) y prohíben la interferencia arbitraria del Esta-
do y de los demás 57 • 
Para J. Ballesteros58 la rehabilitación de la razón práctica recu-
pera la Vernunft o razón vital conocedora de sus limites, de la praxis, 
de la prudencia, de la (co)recta razón y del razonamiento jurídi-
co, frente a la poiesis y al mos geometricus y exige la recupera-
ción del discurso moral/racional, que conjuga universalidad, 
identidad y diferencia y pluralismo, "que no tiene por que ser re-
lativista, al fin y al cabo el pluralismo supone siempre un criterio 
57. Cfr. A. CORTINA, Ética aplicada y democracia radical, Madrid, Tecnos, 
1998, p. 44. 
58. Cfr. J. BALLESTEROS, Sobre el Sentido del Derecho, cit., pp. 28 Y 81. 
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objetivo: el criterio democrático"59. Para A. Cortina, exige una ra-
zón práctica crítica y pública, que asegure una ética de mínimos 
(de justicia) que haga posible una ética de máximos (de felici-
dad)60. 
El concepto amplio del Derecho, comprende las reglas las di-
rectrices y los principios que diluyen la separación estricta entre 
Derecho y moral y se abre a los valores. La crisis del concepto 
universal y racional de la justicia no conduce al relativismo ni al 
irracionalismo, ni es incompatible con la pretensión de que lo jus-
to sea fuerte y lo fuerte sea justo. Las razones éticas se incrustan 
en el núcleo del sistema jurídico y político y se sustentan en prin-
cipios éticos, políticos y jurídicos; son razones objetivas e inter-
subjetivas, que se oponen a las sinrazones dogmáticas y exclu-
yentes del absolutismo, de los fundamentalismos, y relativismos, 
del pragmatismo y del subjetivismo y se enfrentan al realismo 
conservador que sacraliza lo real y a la pura convicción racional 
que desprovista de la fuerza legítima queda inerme61 • 
7.4. La supremacía ilimitada de un (presunto) derecho colectivo 
Por primera vez el Tribunal Constitucional confiere una fuer-
za tal a un derecho colectivo (la autonomía universitaria) que es 
capaz de sacrificar los derechos reconocidos en el arto 16.1 de la 
CE. Creo que es un exceso no justificado. 
Con razón señala López Calera que en un mundo profunda-
mente individualista resulta difícil justificar la existencia de dere-
59. Cfr. M. ATIENZA, "Ontología del Derecho versus Metafísica d\!l Dere-
cho", "La Filosofía del Derecho en España",ACFS, núm. 15 (1975),pp. 25-43, 
La cita en la p. 8. 
60. Cfr. A. CORTINA, Ciudadanos del mundo. Hacia una teoría de la ciuda-
danía, Madrid, Alianza, 1999, caps. II y III. Alianza y Contrato . Política, Éti-
ca y Religión, Madrid, Trotta, 2001, pp. 55 Y ss. 
61. Cfr. J: BALLESTEROS, Sobre el Sentido del Derecho, cit., pp. 28 Y 81. 
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chos colectivos. Domina la idea que son una categoría injustifica-
da, innecesaria, políticamente incorrecta e incluso peligrosa62 • 
Los derechos humanos son inherentes al individuo porque a dife-
rencia de otros entes colectivos, solo el ser humano, tiene digni-
dad y es sujeto de los derechos que se le adscriben en cuanto ta163 • 
El ejercicio de un derecho exige un acto de voluntad del que 
carecen los entes colectivos, salvo la apelación al espíritu del 
pueblo que enmascara la voluntad de los déspotas o demagogos 
que son sus portavoces, mientras que las democracias debe tradu-
cirse en la voluntad mayoritaria que expresa el ejercicio indivi-
dual de los derechos de participación política. El individualismo 
'ontológico' que para Bobbio "parte de la autonomía de todo in-
dividuo respecto a todos los otros y de la igual dignidad de cada 
uno, y el individualismo 'ético', según el cual todo individuo es 
un sujeto moral"64, es la base de la democracia frente a las inquie-
tantes sustancializaciones de lo colectivo (E. Díaz) que asumen, 
como señala Pérez Luño, el paradigma de la Gemeinschaft o sea, 
la idea de que hay colectividades dotadas, como los organismos 
vivos, de una voluntad que se impone a los individuos integrados 
mediante unos vínculos que conforman un status predeterminado 
y rígido. Frente a ello la Gesellschaft supone el reconocimiento 
de la personalidad racional y libre de los individuos que se inte-
rrelacionan mediante los contratos producto de la autonomía de la 
62. Cfr. N. LÓPEZ CALERA, "Sobre los derechos colectivos", en VV.AA., 
Una discusión sobre Derechos colectivos (F.J. Ansuátegui [coord.]), Madrid, 
Dykinson, 2001, pp. 17-46. 
63. Cfr. E. VITALE, "Carneádes y los derechos colectivos" , trad. de Luis Sa-
lazar, RIFP, 18 (2001), pp. 25-40. M.J. ROCA, "Diversidad cultural y universa-
lidad de los derechos. Retos para la fundamentación del Derecho", AIJC, numo 
9 (2005), pp. 357-377. 
64. Cfr. N. BOBBIO, El tiempo de los Derechos, op. cit., p. 108. Veáse "La 
herencia de la Gran Revolución", pp. 157-173, Y en concreto la p. 164: "elimi-
nad la concepción individualista de la sociedad. No conseguiréis justificar la 
democracia como una forma de gobierno". 
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voluntad65 . Esta concepción supera la escisión entre el hombre y 
el ciudadano y postula, como señala Llano, una concepción cos-
mopolita de la ciudadanía66. También debió considerar las protec-
ciones externas y restricciones internas (Kyrnlicka)67 y la toleran-
cia y reconocimiento (Walzer). 
7.5. Discrecionalidad, motivación y arbitrariedad 
La discrecionalidad, el caballo de Troya dentro del Estado de 
Derech068 , no significa inmunidad, ausencia de control, exención 
de motivación, carencia de revisión ni arbitrariedad de los actos 
administrativos que la Constitución prohíbe en los arts .1.1, 9.1 Y 
3,53,103,117.1 Y 120.3 Y de las resoluciones judiciales sujetas 
a la motivación. Frente a la antigua doctrina, la discrecionalidad, 
no consiste en un supuesto de libertad de la Administración fren-
te a la norma, sino que es, un caso típico de remisión legal: la 
norma remite parcialmente para completar el cuadro regulativo 
de la potestad y de sus condiciones de ejercicio a una estimación 
administrativa sólo que no realizada por vía normativa general, 
sino analíticamente, caso por caso, mediante una apreciación de 
circunstancias singulares, que exige el control sobre los hechos 
65. Cfr. A. E. PÉREZ LUÑo, "Diez tesis sobre la titularidad de los Derechos 
humanos, en VY.AA., Una discusión sobre derechos colectivos, cit., pp . 259-
269. ID., ¿Ciberciudadani@ o ciudadaní@.com?, Barcelona, Gedisa, 2004. R. 
SORIANO, Interculturalismo. Entre liberalismo y comunitarismo, Córdoba, Al-
muzara, 2004. 
66. Cfr. F. H. LLANO, El humanismo cosmopolita de Inmanuel Kant, Ma-
drid, Dykinson, 2002. 
67 . Cfr. E. FERNÁNDEZ RUIZ-GÁLVEZ, Igualdad y Derechos humanos, Ma-
drid, Tecnos, 2003, especialmente pp. 15-24, donde plantea el núcleo del pro-
blema: la relación entre justicia e igualdad. 
68. E . GARCÍA DE ENTERRÍA Y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, t. 1, Madrid, Cívitas (7" ed.), 1995, pp. 445 Y ss. 
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determinantes69 , y conlleva, frente a los conceptos jurídicos inde-
terminados que caracterizados por su vaguedad radical son sólo 
un elemento de un cierto tipo de normas, la elección entre alter-
nativas que tienden a la realización y consecución de un fin70 • 
La motivación es "un requisito del sacrificio de los derechos 
que deberá hacerse con la amplitud necesaria para el debido co-
nocimiento de los interesados y su posterior defensa de dere-
chos", De acuerdo con Atienza, "motivar una decisión no signifi-
ca explicarla, sino justificarla (aunque explicar pueda contribuir 
muchas veces a justificar); un acto arbitrario no es un acto sin 
causa, sin motivo, sin explicación, sino un acto que carece de ra-
zones que lo hagan aceptable, que carece de justificación"71. Im-
plica decidir sin ser un decisionista, explicar, justificar y motivar 
las decisiones, controlar la discrecionalidad, y reconocer los lími-
tes de la razón integrando la racionalidad con la razonabilidad, la 
compasión, y los sentimientos72 • La motivación es un deber cons-
titucional (art. 120.3 CE) Y es una garantía que asegura la defen-
sa de los derechos y la continuidad del Reino de la ley 73. El TC 
69. Ibíd., pp. 452 Y 453. T.R. FERNÁNDEZ, "Arbitrariedad y discrecionali-
dad", en VV.AA., Estudios sobre la Constitución española. Libro homenaje al 
Prof. García de Enterda, cit., t. I1I, pp. 2255-2310. L. PAREJO, Administrar y 
juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Madrid, 
Tecnos, 1993. T. R. FERNÁNDEz,De la arbitrariedad de la Administración, Ma-
drid, Civitas, 1994. M. SÁNCHEZ MORÓN, Discrecionalidad administrativa y 
control judicial, Madrid, Tecnos, 1994. 
70. Cfr. M. ATlENZA, Sobre el control de la discrecionalidad administrati-
va. Comentarios a una polémica, arto cit., pp. 7 Y 8. 
71. Cfr. M. ATIENZA, "Sobre el control de la discrecionalidad administrati-
va. Comentarios a una polémica", REDA, n° 85 (1995), arto cit., pp. 15-19. 
72. Cfr. M. ATIENZA, "¿Qué puede hacer la Teoría por la Práctica Judi-
cial?", en VV.AA., La crisis del Derecho y sus alternativas, Madrid, CGPJ, 
1995, pp. 249-262. ID., Las Razones del Derecho. Teoría de la argumentación 
jurídica, Madrid, CEC, 1989. 
73. Cfr. E. GARCíA DE ENTERRiA, La lengua de los Derechos. La formación 
del Derecho Público Europeo tras la Revolución Francesa, cit., pp. 165-175. 
L. PRIETO, Ideología e Interpretación judicial, cit., p. 116. 
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debe presentar al pueblo -escribe García de Enterría- las decisio-
nes constitucionales "como un producto de la artesanía jurídica a 
partir de los principios constitucionales y no como ukases, como 
decisiones de poder que sólo podrían apoyarse en las inclinacio-
nes personales de los Jueces constitucionales, inclinaciones irre-
levantes para el pueblo y que carecen de legitimidad para erigirse 
en motivos últimos de dichas decisiones"74. 
El deber jurídico de motivar las Sentencias, no es un requisi-
to de elegantia iuris, sino un deber profesional con el rango de 
obligación constitucional que contribuye a la aceptación del fa-
llo en las sociedades pluralistas supliendo mediante el consen-
so, la función que anteriormente cumplían la autoridad y/o la 
tradición75, y es, como señala Atienza, un lugar privilegiado 
donde por razones bien comprensibles se desarrolla la lucha en-
tre un modelo de racionalidad formalista y decisionista y sus 
opuestos que desde la escuela del derecho libre, pasando por las 
corrientes sociologistas y valorativas de variada orientación 
como las que representa el "segundo Ihering" los autores realis-
tas, el socialismo jurídico, la jurisprudencia de intereses, la Ju-
risprudencia axiológica, llegan hasta el "postpositivismo" actual 
de autores como Dworkin, Alexy o Nino. En este contexto, tam-
bién con Atienza, "si el Estado democrático en cuanto idea re-
gulativa significa el sometimiento del Estado, del poder, a la ra-
zón y no de la razón al poder, la motivación, la consecuencia de 
la idea regulativa del Estado democrático de derecho, es que las 
decisiones de los órganos públicos no se justifican simplemente 
por razón de quienes las han dictado, pues ello iría, al menos en 
ocasiones, en contra de las exigencias de la racionalidad prác-
tica" . 
74. Cfr. E. GARCÍA DE ENTERRfA, La Constitución como norma y el Tribu-
nal Constitucional, cit., pp. 236 Y ss. 
75. Cfr. M. ATIENZA, Las Razones del Derecho. Teorías de la Argumenta-
ción jurídica, cit., pp. 25 Y ss. 
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8. CONCLUSIÓN. LA CONJUGACIÓN DEL FORMALISMO LEGALISTA 
Y DEL DECISIONISMO REALISTA 
Atienza recuerda que el ejercicio correcto de la función juris-
diccional exige decidir sin ser un decisionista ni un determinista; 
esto significa que el poder del Juez -especialmente en un Estado 
de Derecho es un poder limitado y también hasta cierto punto 
controlado. El decisionismo supone precisamente una tendencia 
a olvidar estos límites o bien a pensar que los mismos son sólo 
ficticios. Un decisionista externo sería, así, alguien que pensara 
que juzgar es solamente una cuestión de voluntad, y no de razón. 
El decisionista extremo niega los aspectos cognoscitivos -esto es, 
lo que hay de preexistente, de predecible- en las tres característi-
cas anteriores; para él, la operación consistente en decidir de 
acuerdo con normas y en justificar -motivar- esa decisión no es 
una operación racional. El polo opuesto al decisionismo lo repre-
senta el determinismo, esto es quienes consideran que se puede 
juzgar sin decidir, como era el caso de Montesquieu cuando afir-
maba que "des trois puissantes dont nous avons parlé, celle de 
juge est en quelque faron nulle". La tarea del juez es sin embar-
go la de decidir sin ser un decisionista: él debe tratar de potenciar 
al máximo los aspectos cognoscitivos de su práctica, pero sin per-
der de vista que siempre quedará al menos un resto de voluntad y 
que, en consecuencia, juzgar significa siempre detentar un po-
der76 • 
El TC conjuga lo peor del formalismo (su atrincheramiento en la 
legalidad formal que niega la tutela judicial y la defensa de los de-
rechos humanos y fundamentales como las libertades ideológicas, 
y el decisionismo que decide sin juzgar, sin motivar, justificar ni ar-
gumentar. No razonó ni justificó su decisión, ni tuvo el valor del 
76. Cfr. M. A TIENZA, "¿Qué puede hacer la teoría por la práctica judicial?" , 
en VY.AA., La crisis del Derecho y sus alternativas, Madrid, CGPJ, 1995, pp. 
247-262. El entrecomillado, en la p . 250. 
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BVeifG de Kalsruhe en la Sentencia del Crucifijo, de 16-5-95 ni de-
claró, como el Consiglio di Stato en el Dictamen núm. 7321/2005 
de 13 de enero de 2006, que "el Crucifijo refleja simbólica y ade-
cuadamente, el origen religioso de los valores de tolerancia, respe-
to recíproco, valoración de la persona y de afirmación de sus dere-
chos, de respeto a su libertad, de autonomía de la conciencia moral 
frente a la autoridad, solidaridad humana y de rechazo de toda dis-
criminación que definen la civilidad italiana. Estos valores, acogi-
dos en los Principios constitucionales y la Parte I de la Constitución 
y específicamente invocados por el Tribunal Constitucional, que 
impregnan las tradiciones, la cultura y el estilo de vida del pueblo 
italiano, subyacen y brotan de las normas fundamentales de nuestra 
Carta Constitucional, y perfilan la laicidad del Estado Italiano". 
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SENTENCIA 130/91, DE 6 DE JUNIO 
Sala Primera: Tomás y Valiente (ponente), García-Mon y GonzálezRegueral, 
De la Vega Benayas, Leguina Villa, López Guerra y Gimeno 
SemITa. 
Fundamentos: 
1. "La Universidad demandante de amparo denuncia la violación de su de-
recho fundamental de autonomía universitaria (art. 27.10 de laCE.); violación 
imputable de modo inmediato y directo [arto 44.1 b) LOTCJ a dos resolucio-
nes judiciales (de la Audiencia Territorial de Valencia y del Tribunal Supremo) 
que anulan el arto 12, párrafo 1.0, letra c), apartados 1,2 Y 3, Y párrafo 2.° de 
los Estatutos de la Universitat Valenciana ( ... ). 
El Tribunal Supremo, en apelación, confirma en todas sus partes la Senten-
cia recurrida sobre la base -en síntesis- de los dos siguientes argumentos: 
a) Por violación del arto 47.1 c) de la Ley de Procedimiento Administrativo 
y ello porque "no consta en el acta de la sesión en que fue aprobada la 'supre-
sión de la imagen' que antes existía en el Escudo de la Universidad ni en la or-
den de convocatoria, que los asistentes al acto tuvieran a su disposición los es-
critos de los Catedráticos, Profesores, Ex-Alumnos y Alumnos de la 
Universidad en que expresaban sus razones para oponerse a dicha supresión en 
el Escudo de la Universidad; asimismo, no consta tampoco que se pusieran de 
manifiesto los Informes de las Reales Academias de Medicina y de Bellas Ar-
tes de San Carlos ... que de forma unánime y motivada eran contrarias a la su-
presión de dicha imagen en el escudo en cuestión; con lo que, al no poder te-
ner en cuenta muchos de los miembros del Claustro Constituyente, para la 
formación de la voluntad individual de cada uno de ellos, el contenido explí-
cito de los referidos Informes, no pudo formarse adecuadamente ésta y, por 
ende, la voluntad colegiada del Organo que produjo el acto de aprobación de 
los Estatutos de actual referencia ... " (fundamento jurídico 4.°). 
b) Por conculcar el arto 9.3 de la CE en 10 relativo a la "interdicción de la ar-
bitrariedad de los Poderes Públicos", pues falta en el "acto administrativo' cau-
sa jurídica' fundada en un interés público o en un interés del servicio público de 
la docencia al que la Universitat de Valencia viene obligada a prestar conforme 
a la legislación vigente ... "; y ello porque "en el expediente administrativo no 
consta fundamento objetivo, razonamiento ni demostración alguna, que jurídi-
camente justifique que la supresión de la tradicional y aludida imagen de la 'Vir-
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gen de la Sapiencia' en el Escudo o Emblema de la Universidad, haya de ser pro-
cedente ... "; "y sin embargo -añade el fundamento quinto de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo-la Administración trata de fundamentar dicha supresión, sola-
mente en la aconfesionalidad religiosa del Estado que determina la constitución 
y en la voluntad del Claustro Constituyente de la Universidad, producida por la 
mayoría absoluta de sus miembros, manifestada democráticamente, y en uso del 
principio de autonomía de la Universidad que la Constitución y la Ley Orgánica 
de la Reforma Universitaria le confieren; mas, lo cierto es que con ello no se jus-
tifica que la actuación administrativa se hubiera realizado en función de un inte-
rés público o en función de un interés de servicio público que la actividad de la 
Universitat en cuestión entraña ... ". 
En definitiva, la cuestión planteada en el presente recurso de amparo se 
ciñe a determinar si las resoluciones judiciales impugnadas vulneran o no el 
derecho de autonomía de la Universidad de Valencia, reconocido en el arto 
27.10 de la CE. 
3. "( ... ). Es preciso, en efecto, advertir que el problema suscitado no estriba 
en determinar si, dentro del ámbito de la autonomía universitaria que la Consti-
tución reconoce y garantiza, se incluye o no la capacidad de la Universidad para 
elaborar sus propios símbolos o darse a sí misma la representación emblemática 
que estime más conveniente. ( ... ) es patente que si bien la autonomía universita-
ria se concibe como un derecho de estricta configuración legal, la Universidad 
-una vez delimitado legalmente el ámbito de su autonomía- posee en principio 
plena capacidad de decisión en aquellos aspectos que no son objeto de regula-
ción específica en la Ley ( ... ); facultades entre las que se encuentra la potestad 
de autonormación entendida como la capacidad de la Universidad para dotarse 
de su propia norma de funcionamiento o, lo que es lo mismo, de un ordenamien-
to específico y diferenciado, sIn perjuicio de las relaciones de coordinación con 
otros ordenamientos en los que aquél necesariamente ha de integrarse. 
( .. . ) la capacidad de la Universidad valenciana para adoptar su escudo, se-
llo o símbolos de identidad y representación en modo alguno desborda las fa-
cultades legalmente asignadas a la institución universitaria, sino que se com-
prende con evidencia y naturalidad en el contenido normal de la potestad de 
autonormación en la que también se concreta su autonomía. 
4. 
"( ... ). No niega en ningún momento el órgano judicial que los documentos, 
informes o dictámenes estuvieran incorporados al expediente, ni que éste es-
tuviera en todo momento a disposición de los claustrales, sino que radica el vi-
cio sustancial del procedimiento en el insuficiente contenido del acta de la se-
sión. No se afirma, pues, en ningún momento que hubiera desconocimiento u 
ocultación de documentos existentes en el expediente, ni que se impidiese la 
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libre discusión y decisión por parte del Claustro, en que reside la principal ga-
rantía del procedimiento, sino que en el acta no consta que todos los claustra-
les tuvieran de hecho presentes todos los documentos. Así las cosas, el vicio 
no se sitúa en el momento de la formación de la voluntad del Claustro, sino en 
otro posterior a la misma y meramente formal. 
( ... ) la no constancia en acta de escritos e informes no preceptivos no auto-
riza a concluir que unos y otros no fueron conocidos en la defensa y en el de-
bate de las diferentes posiciones del Claustro, finalmente zanjado por el acuer-
do mayoritario del órgano colegiado constituyente. ( ... )" . 
5. 
"Las resoluciones judiciales aquí debatidas apelan a la inexistencia de cau-
sa jurídica fundada en un interés público, como elemento de contraste para 
apreciar la arbitrariedad del acuerdo adoptado por el Claustro Constituyente y, 
por ello mismo, la vulneración del arto 9.3 de la CE. 
Sin embargo ( ... ) interesa recordar que de acuerdo con el arto 12.1 de la Ley 
de Reforma Universitaria los Estatutos habrán de ser aprobados "si se ajustan a 
10 establecido en la presente Ley"; admitiéndose naturalmente sobre ellos un 
control de legalidad, pero sin que quepa "un control de oportunidad o convenien-
cia, ni siquiera de carácter meramente técnico, dirigido a perfeccionar la redac-
ción de la norma estatutaria" (SSTC 26/1987 y 55/1989, fundamento jurídico 
4.°). Como ya advertíamos en esta última Sentencia, "los Estatutos, aunque ten-
gan su norma habilitante en la LRU, no son, en realidad normas dictadas en su 
desarrollo; son reglamentos autónomos en los que plasma la potestad de autoor-
denación de la Universidad en los términos que permite la Ley. Por ello, a dife-
rencia de 10 que ocurre con los reglamentos ejecutivos de leyes que para ser le-
gales deben seguir estrictamente el espíritu y la finalidad de la ley habilitante que 
les sirve de fundamento, los Estatutos se mueven en un ámbito de autonomía en 
que el contenido de la Ley no sirve sino como parámetro controlador o límite de 
la legalidad del texto. Y, en consecuencia, sólo puede tacharse de ilegal alguno 
de sus preceptos si contradice frontalmente las normas legales que configuran la 
autonomía universitaria, y es válida toda norma estatutaria respecto de la cual 
quepa alguna interpretación legal" (STC 55/1989, fundamento jurídico 4.°). 
En el caso que nos ocupa no hay que buscar "causa jurídica" o "interés pú-
blico" justificativos de la voluntad claustral más allá de ella misma. Ni esta 
contradice valores, bienes o intereses constitucionalmente tutelados, ni vulne-
ra precepto legal alguno configurador de la autonomía universitaria, ni siendo 
el acuerdo claustral expresión de un derecho de libertad debe buscarsele raíz o 
causa exógenos a la libre decisión claustral. La racionalidad del acuerdo, im-
plícita en él pero comprensible sin esfuerzo, consiste en considerar que es más 
adecuado a la lógica de un Estado aconfesional un escudo universitario sin ele-
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mentos de significado religioso que con ellos. Sin duda es posible discrepar lí-
citamente de tal decisión, pero lo que no resulta posible es calificarla de irra-
cional, absurda o arbitraria, por lo que la interdicción de la arbitrariedad de los 
poderes públicos (art. 9.3 C.E.), entendida como garantía sustantiva e irreduc-
tible a cualquier otra, no ha sido vulnerada o desconocida en el presente caso. 
( ... ) dado que la capacidad del Claustro universitario para la elección de sus 
símbolos representativos entra de plano en el contenido normal de la potestad 
autonormativa de la Universidad, y dada la inexistencia de predeteminación 
normativa ni de contenido preceptivo alguno respecto a los criterios que a ta-
les efectos habrían de seguirse, resulta evidente el apoderamiento incondicio-
nado o, si se prefiere, la plena libertad electiva del Claustro para adoptar, entre 
todas las posibles, la opción mayoritariamente considerada más conveniente; 
elección que, a falta de elementos objetivos y normativos que la sustentaran, 
se habría necesariamente de adoptar conforme a criterios de oportunidad o 
conveniencia libremente valorados y decididos por los claustrales. 
Es obvio que la simple decisión de alterar o modificar en un determinado 
sentido la simbología representativa de la institución universitaria, lleva implí-
cito un juicio de valor respecto de los símbolos preexistentes. Se considera que 
la nueva simbología identifica mejor a la institución representada o desempe-
ña de manera más oportuna o conveniente la función integradora o representa-
tiva que todo símbolo comporta o, lisa y llanamente, satisface o responde me-
jor a las sensibilidades y preferencias de diversa índole de quienes con su voto 
contribuyeron a la aprobación de los nuevos elementos representativos de la 
Universidad. ( ... ) Las evidencias históricas y las razones heráldicas no bastan, 
sin más, para menoscabar el derecho fundamental de autonomía universitaria 
ni, por ello mismo, para sustituir los símbolos libre y voluntariamente decidi-
dos por el Claustro Constituyente por otros que, como los propuestos por la 
minoría disconforme, seguramente serían igual de lícitos y respetables, solo 
que no han sido los mayoritariamente votados". 
"En consecuencia, debemos terminar diciendo sintéticamente que los argu-
mentos de diversa naturaleza (históricos, emocionales, heráldicos), pero todos 
ellos de oportunidad o conveniencia, fueron aducidos y defendidos durante el 
proceso de formación de la voluntad claustral y no prosperaron ante la mayo-
ría, que optó por cambiar los símbolos emblemáticos de la Universitat de Va-
lencia. Lo que no es posible es convertir por vía judicial aquellos argumentos 
de oportunidad en impedimentos jurídicos para el legítimo ejercicio por aquel 
Claustro constituyente del derecho fundamental de autonomía universitaria. 
En consecuencia procede declarar legítimo aquel acuerdo, que no vulneró nin-
gún derecho fundamental ni contradice precepto legal alguno, y anular las 
Sentencias que lo anularon" . 
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Fallo: 
Otorgar el amparo solicitado por la Procuradora de los Tribunales, doña 
Esther Rodríguez Pérez, en representación de la Universidad de Valencia, y, en 
consecuencia: . 
1.° Anular la Sentencia de la Sala Segunda de lo Contencioso-Administra-
tivo de la antigua Audiencia Territorial de Valencia, recaída en el recurso con-
tencioso-ádministrativo núm. 122/86, y la Sentencia de la Sección Tercera de 
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 12 de junio de 1990, que desestiman-
do el recurso de apelación núm. 960/88 interpuesto contra aquélla, la confir-
maba íntegramente. 
2.° Declarar que la Universitat de Valencia en el legítimo ejercicio de su 
derecho fundamental de autonomía puede válidamente acordar por el procedi-
miento legal establecido lo procedente acerca del nombre y características de 
sus símbolos representativos, siendo en consecuencia válido y conforme a De-
recho el contenido del arto 12 de los Estatutos aprobados por el Claustro Cons-
tituyente el6 de mayo de 1985 y, posteriormente, por Decreto del Consell de 
la Generalidad Valenciana 172/1985, de 28 de octubre. 
